以许霆案为例 by 李兰英
© 1994-2009 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net
第 27 卷第 3 期
2009 年 5 月
政 法 论 坛
Tribune of Political Science and Law
Vol. 27 ,No . 3
　 May. 2009
作者简介 :李兰英 ,厦门大学法学院教授 ,博士生导师。









关键词 :量刑均衡 ;量刑技术 ;量刑情感 ;自由裁量权
从无期徒刑到有期徒刑五年 ,广受媒体和群众关注的许霆盗窃案在形式上已经尘埃落定了 ,然而云
南的“许霆”、福建的“许霆”却没有那么幸运地得到媒体的青睐 ,他们只好在监狱里自认倒霉或者以许霆
案作为样本 ,提起申诉再审程序 ,但在不承认先例判决具有判例作用的我国 ,这样的申诉也许意义不大。
“从无期徒刑到五年”的变更 ,固然满足了社会大众对许霆得到“正义”判决的期待 ,然而其他地方的“许










许霆案件的发生 ,再次折射出盗窃罪法定刑设置的缺陷。根据我国刑法第 264 条规定 :盗窃公私财
物 ,数额较大或者多次盗窃的 ,处 3 年以下有期徒刑、拘役或者管制 ,并处或者单处罚金 ;数额巨大或者
有其他严重情节的 ,处三年以上十年以下有期徒刑 ,并处罚金 ;数额特别巨大或者有其他特别严重情节
的 ,处十年以上有期徒刑或者无期徒刑 ,并处罚金或者没收财产 ;有下列情形之一的 ,处无期徒刑或者死
刑 ,并处没收财产 : (一) 、盗窃金融机构 ,数额特别巨大的 ; (二) 、盗窃珍贵文物 ,情节严重的。
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可见 ,现行刑法对盗窃罪的量刑档次划分为四个档次 :数额较大或者多次盗窃 ;数额巨大或者有其
他严重情节 ;数额特别巨大或者有其他特别严重情节 ;盗窃金融机构 ,数额特别巨大的以及盗窃珍贵文
物 ,情节严重的。但问题是 :如果出现盗窃金融机构 ,数额巨大的情况时 ,该适用哪个量刑幅度呢 ? 由于
法律没有将这种情况设定为情节加重犯 ,因此 ,我们只能将此认定为数额巨大或者有其他严重情节的 ,
处 3 年以上 10 年以下有期徒刑。但是 ,盗窃金融机构 ,数额一旦达到特别巨大的情况下 ,按照法律的规
定则应处无期徒刑或者死刑。从数额巨大到数额特别巨大 ,两者应该相互自然衔接。但是 ,从 3 年以上
10 年以下有期徒刑直接跳到无期徒刑和死刑 ,中间则是一条鸿沟 ,没有任何的缓冲地带。
就本案而言 ,许霆连续取款 171 次 ,共取出 17 余万元 ,毫无疑问 ,远远超出了数额特别巨大的标
准。① 故 ,许霆的行为完全符合盗窃金融机构 ,数额特别巨大的情节 ,依据现行刑法典 ,只能在无期徒刑
和死刑之间选择适用刑罚。难怪法官满怀委屈 :最初判处“无期徒刑”,不仅有法律根据 ,而且是选择法
定刑中相对轻的档次。但是 ,为何该判决一出 ,就遭到了众人的质疑 ? 梳理质疑的头绪不外乎以下几
种 : 有的认为是不当得利 ,应该按照民事纠纷解决 ;有的认为是侵占罪 ,应该从轻发落 ;有的认为是普通
的盗窃罪 ,不应该与金融机构挂钩 ;有的认为 ,法官量刑不均 ,是自由裁量的错误。
一言以蔽之 :对于老百姓来说 ,他们未必知道罪与非罪之间如何界定 ,也不去关心罪质的不同。他
们只是一种直觉 :判的太重了 ! 而对于法官而言 ,他们感到迷惘 :依照法律量刑 ,何错之有 ? 于是 ,学者
们站出来切中要害 :我国盗窃罪法定刑设置不合理 ,这才是问题的症结所在。从理论上讲 ,同一种犯罪
结果的数量与其所应受刑罚应成正比关系 ,数量越大 ,量刑就应当越重。在犯罪结果量的上、下限与量
刑的上、下限之间应当存在必然的比例关系[1 ] 。反观我国的盗窃罪立法 ,在盗窃金融机构数额巨大与数
额特别巨大之间 ,呈现“数额与惩罚”比例关系的陡然倾斜 ,使盗窃罪在立法技术上没有形成合理的罪刑
阶梯。何况 ,十年来 ,盗窃量刑标准并没有根据国民经济、人均收入的提高做相应的调整 ,以至于判决结
果相较十年前显得越来越重。⋯⋯与罪刑相适应原则是背道而驰的。②
立法中的缺失导致实践中的迷茫 ,法律的严格遵循却引起社会不满的骚动。老百姓并没有把矛头
指向立法的失误 ,而是指责银行的缺乏诚信和法院对于银行权利的倾斜。甚至 ,在这一个阶段 ,人们抒
发了对许霆本人的同情和对银行的憎恨。大有是非颠倒 ,判断坐标迷乱之势。③
然而 ,对于本案第一次判决 ,该争议的应是立法技术本身 ,而不是法官的自由裁量权 ,更不是法官的













按照《最高人民法院关于审理盗窃案件具体应用法律若干问题的解释》第 3 条对盗窃罪量刑的数额标准的规定 ,个人盗窃公私
财物价值人民币 3 万元至 10 万元以上的 ,为“数额特别巨大”。
黄冲、王亦君 :“8 名律师就恶意取款者被判无期案上书最高法院”,《中国青年报》,来源 :新浪网. http :/ / news. sina. com. cn/ c/
l/ 2008 - 01 - 08/ 020014687927. sht ml。
网上广为流传的一段关于储户和银行的顺口溜反映了这股潜流 :柜员机取出假钱———银行无责 ;网上银行被盗———储户责任 ;
柜员机出现故障少给钱———用户负责 ;柜员机出现故障多给钱———用户盗窃 ,被判无期 ;银行多给了钱———储户义务归还 ;银行少给了
钱———离开柜台概不负责。
黄冲、王亦君 :“8 名律师就恶意取款者被判无期案上书最高法院”,《中国青年报》,来源 :新浪网. http :/ / news. sina. com. cn/ c/
l/ 2008 - 01 - 08/ 020014687927. sht ml。
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考虑到许霆案的特殊情况 ,依照我国刑法第 63 条第 2 款关于犯罪分子虽然不具有刑法规定的减轻
处罚情节 ,但是根据案件的特殊情况 ,经最高人民法院核准 ,也可以在法定刑以下判处刑罚的规定 ,对其
在法定刑以下量刑 ,判处有期徒刑 5 年。①
上述解释概括为一句话就是 :根据案件的特殊情况 ,经最高人民法院核准 ,可以判处有期徒刑 5 年。
到底本案的特殊性是什么 ? 有人概括为 :“主观恶性比较轻 ,客观危害比较小 ,人身危险性比较弱”等
等。笔者认为 ,以上都不属于案件的特殊情形。案件的特殊情形在于“自动柜员机出现异常”。这就意
味着被害人 (银行)存在过错。如果把自动柜员机等同于金融机构 ,那么就是金融机构出现异常。即 ,
“银行的情况类似于诱导性犯罪 ,使一个原本没有犯罪的人临时产生了想占便宜的想法和行为。”北京律
协刑事诉讼专业委员会秘书长李肖霖说 ,如果这个人一辈子没有遇到这样的问题 ,他一辈子都是好公民
不会是罪犯 ,但银行的错误使他成为罪犯。甚至 ,银行整整一天都没有发现自己的问题 ,使许霆能够提
款 171 次 ,最终构成数额超级巨大的重罪。⋯⋯银行方面一直称自己是“受害者”,但有调查显示 ,93.
8 %的受调查者认为 ,银行应该为 A TM 机出错承担法律责任。
许霆案件是否承担责任或者是否减轻责任 ,我们可以尝试从“期待可能性理论”中找到可以说服的
理由。众所周知 ,期待可能性的基本含义是指基于对人性弱点的同情 ,法律不可能期待许霆在当时取款
机出现故障 ,极具诱惑的前提下 ,做出理智的、合法的行为。“仅靠公民自律 ,这是个有指望而没有把握
的事情。如果你的制度环境本身漏洞百出 ,你让一个人永远自律 ,是要求人做圣人 ,而不是做凡人 ,但毕
竟 99 %的人都是普通人。”②基于期待可能性对有责性的阻却或者减少的意义 ,许霆行为是否构成犯罪
或者可以从轻责难就具有了法理的基础。
因此 ,第二次审判对许霆的量刑减轻的思路是合情合理的。但问题是 ,量刑减轻到什么程度是人们
可以预测和接受的 ? 对这个事由的承认与否 ,交给法官自由裁量。最终做出什么样的裁决完全靠法官
对特殊情形的理解和情感寄托。我国犯罪成立的条件中没有“有责性”这一层面的判断 ,因此 ,法官没有
发挥“情理”说明的空间 ,只好借助刑法典第 63 条作为解释和依据。寄希望于通过上报最高人民法院 ,
并经过其核准来追求一个“合情合理”的判决结果。










《广州中级法院关于许霆案前后量刑悬殊的释法答疑》,来源 :中国网. http :/ / www. china. com. cn/ news/ txt/ 2008 - 03/ 31/
content_13978714. ht m。
黄冲、王亦君 :“8 名律师就恶意取款者被判无期案上书最高法院”,《中国青年报》,来源 :新浪网. http :/ / news. sina. com. cn/ c/
l/ 2008 - 01 - 08/ 020014687927. sht ml。
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许霆案备受舆论关注这一事实。”①的确 ,如果仅仅是因为本案引起公民极其关注和同情 ,法官因为备受
质疑的一审裁判而做出从轻的判决 ,那么 ,这是一次失败的判决。
事实上 ,法官裁量许霆案件的处刑 ,必然一方面要充分考虑许霆行为本身的社会危害性 ,另一方面
又要考量社会各界舆论关注这一事实的程度以及对判决的期待与评价。一旦法官的自由裁量偏离客观










否定说认为 :法官的职业必须要求法官是理性的 ,毫无偏私的。要摈弃一切个人的特性 ,排除干扰 ,
根据法律事实 ,运用逻辑 ,近于机械地适用法律。例如 ,传统解释学派代表施荣尔马赫主张 :“法官作为
对法律和案件事实的解释者 ,为达到对理解对象的一种正确的、客观的把握 ,法官必须放弃一切意识中
的、后天习得的知识、经验、传统、理性、情感和思维方式等。也就是要求法官要一片空白状态地解释文
本。”[ 2 ] ( P1379) 刑法学鼻祖贝卡利亚也明确指出 :“刑事法官根本没有解释刑事法律的权利。”“当一部法典
业已立定 ,就应该逐字遵守 ,法官惟一的使命就是判定公民的行为是否符合成文法律。”[3 ] ( P117) 在他看
来 ,“法律的精神需要探询”,再也没有比这更危险的公理了。承认这一公理 ,等于放弃了堤坝 ,让位给汹




渗透到了法官自由裁量的过程[4 ] ( P132) 。美国法律写实主义对司法过程中情感作用的分析贡献尤巨 ,其
中的一段比喻引人深思 :“司法裁决与法律判例之间的关系还不及这些裁决与法官的早餐更密切。无数
研究都表明 ,法律上相同的案件 ———关于同样的问题 ,拥有同样的证据支持 ,常常得到不同的处











王琳 :“许霆案轻判是司法还是民意的胜利”,《东方早报》, 来源 : 新浪网. http :/ / news. sina. com. cn/ pl/ 2008 - 04 - 01/
074515266758. sht ml。
譬如 ,在丹尼尔·高曼 (Daniel Goleman)所著的《EQ》一书中 ,将情绪定义为“感觉及其特有的思想、生理与心理的状态 ,以及相
关的行为倾向”。他研究的结果表明 ,情绪、行为、认知就如同等边三角形的三个角 ,三者必须配合而非抗衡 ,才能使个人身心状态处在
平衡状态。转引蔡秀玲、杨智馨著 :《情绪管理》,扬智文化事业股份有限公司 ,1999 年 10 月第 1 版 ,第 127 页。
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准相联系 ,就会 (引出) 衰退为德国人称之为‘情感法学’———一种仅仅是情感或感觉的法学的危
险。”[ 6 ] ( P165) 而在我国 ,司法改革的号角“强调法官职业化 ,但不能脱离社会 ,不能脱离人民 ,法官既是法
律工作者 ,又是社会工作者”。① 表达出法官社会责任的不可推卸和始终保持对社会大众疾苦的敏感以
及对自己正担负着一定权利、义务的警惕和清醒。
最后 ,法官的第三种角色为政治人 ,法官判决来源于他作为政治人的情感。培根对此的注脚为 :“每
一名法官首先应当牢记罗马《十二铜表法》结尾的那个誓句 :‘人民的安全就是最高的法律’[7 ] 。”来自美
国的学者对法官政治人这一特征的分析更直截了当 :“法律机构容易直接受到政治权力的影响 :法律被









习惯做出判断。倘若当地的百姓认同这种行为 ,或者即使不赞成 ,也只是责难于“不敬、不孝”的层面 ,
那就应该倾听民声。此时 ,法官的判断既受自己意识形态的影响 ,又不可避免地受当地百姓对此事态评
价的左右 ,还要综合考虑政府部门对此案件关注的程度和潜在的导向。换言之 ,法官作为一名特殊受
众 , 既有普通社会一员的思考 ,也有作为法官的特殊思维。法官无法生活于真空状态 ,媒体舆论的导
向、社会伦理道德、社会一般人的意识形态均不可避免地对法官的认知产生影响 ,最后形成法官自身的








远。要切实纠正司法脱离群众、高高在上的习气和作风 ,真正体现司法为民。”(吴兢整理 :“王胜俊 :司法不要搞神秘化”,载《人民日报》
2008 年 8 月 28 日)
王小喜 ,安徽人 ,在泉州打工 ,与母亲一同生活 ,母亲病逝后 ,因为无钱埋葬或者火葬母亲 ,就采取了“将母亲的尸体装在麻袋里
沉于水中”的葬母方式。几天后 ,尸体被发现 ,公安机关在侦查之后 ,认为故意杀人罪证据不足 ,但其行为涉嫌“侮辱尸体罪”,将王小喜
刑事拘留。见 2008 年 11 月 29 日《海峡导报》的相关报道。
倘若法官深受传统观念教育 ,对此“违反传统美德”的行为义愤填膺 ,拍案而起 ;抑或最终的裁判结果也可能会因为同情犯罪嫌
疑人的“拮据”、“无奈”的处境 ,以及稳定社会 ,平息百姓抱怨 ,而从轻发落 ,给量刑从宽处理 ,或者根本不以犯罪来定。针对此案 ,网上的
舆论开始质疑民政部门的火葬费用过高 ,百姓葬不起的现状。政府部门承受着一定的压力。
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现是 :美国的法律只确定刑罚的限制 ,而法官能够在法定限度内 (通常是上限)内选择几乎任何刑罚。但
是随着实证主义的衰落 ,对于如此广泛的做出决定的权力的信任下降了[ 11 ] ( P121～22) 。英美国家 20 世纪
70 年代中叶就开始了量刑改革运动 ,在量刑理论上主张均衡量刑论 ,在量刑方法上主张实施量刑统一
标准 ,以对法官的自由裁量权作适度的限制。我国刑法没有规定一个统一的量刑基准 ,刑罚裁量的幅度
较宽 ,客观上赋予了法官较大的自由裁量权。另外 ,我国刑法只是列举了法定量刑情节 ,而没有将酌定
情节法定化 ,愈加表明立法技术的欠缺与情感因素的放任。
如果说地区差异是导致量刑失衡不可避免的因素 ,那么 ,同一人民法院判决结果的种种偏差更需要
人们反思。诚如众多学者所分析的 ,盗窃罪法定刑的阶梯设计缺陷 ,盗窃罪量刑标准滞后 ,盗窃罪量刑
规则的粗漏均是造成许霆案件无法正确裁量的实体法因素。那么 ,是否通过设立具体的盗窃罪量刑细







应一个犯罪数额幅度。”[12 ] ( P159) 从个别省份规定的一些量刑指导看来 ,盗窃罪的量刑基准的把握一般采
用“以犯罪数额比对相应的法定刑幅度确定量刑基准”。③ 晋江法院的《刑事案件的量刑规则》(以下简
称该规则)的第 2 条即是采用了这个标准 :“盗窃犯罪的量刑依据主要以犯罪数额为基准 ,盗窃二万元
以下处三年以下有期徒刑、拘役或管制 ,盗窃一万元的按判处一年六个月有期徒刑为基准线 ;盗窃二万
元以上九万元以下的 ,处三年以上十年以下有期徒刑 ,其中盗窃五万元的按六年有期徒刑为基准线 ;盗
窃九万元以上的 ,判处十年以上有期徒刑。”
以上确立量刑基准的规定无疑贯彻了罪责刑相适应的原则。但是 ,不容忽视的是 ,盗窃犯罪同时也
是多次犯 ,盗窃数额和盗窃次数都是决定盗窃案件社会危害性的重要因素 , 在盗窃数额相同的情况下 ,
多次盗窃的社会危害性比一次盗窃的社会危害性大 ; 同理 ,在盗窃次数相同的情况下 , 盗窃数额越大 ,






2005 年 9 月 9 日晋江市人民法院审判委员会会议通过《刑事案件量刑规则》。这一规则包括四个主体部分和四个附件内容。
主体内容分别是 :一、量刑的一般规则 ;二、量刑情节适用规则 ;三、未成年人犯罪的刑罚适用规则 ;四、个别刑罚适用规则。在附件中分
别对“本院受理的所占比例较大的几类刑事案件 ,包括盗窃、抢劫、抢夺、故意伤害、交通肇事等案件 ,制定具体的量刑细化标准 ,供本院
审理具体案件时参照适用”。
关于量刑基准的确定 ,目前学术界有五种观点 :中线论 ;分格论 ;形势论 ;主要原因论 ;重心论。
参见江苏省高级人民法院的《量刑指导规则》第 9 条。
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释[3 ] ( P166～67) 。为实现这个伟大的构想 ,我国学者赵廷光教授进行了锲而不舍的探索和论证 ,围绕“依法
构建刻度分明的量刑标尺是科学实现刑罚程度的最佳途径”的思路 ,提出如下设计方案 :“将法定刑幅度
(空间)划分为 200 个刻度。保证每个刻度所体现的刑罚量一般不超过 1 个月的“虚拟徒刑”,以免引起
评价误差而导致处罚偏轻偏重的现象。”[ 13 ] ( P170)
然而 ,从“估堆”悬殊 3 - 5 年至“精确”到相差为 0. 17 个月 ,是否从一个极端走向另外一个极端 ? 有
学者质疑 :量刑规范化不等于量刑精密化。因为 ,精密化的量刑方法通过量刑过程操作的机械化、细则
化 ,从而量刑精密化 ,最大限度地限制法官的自由裁量权 ,尽可能地实现精确量刑的目标 ,然而这一初衷
却违背了法律的本性。正如学者季卫东所言 :“为了防止和限制恣意 ,我国采取了比西方更严厉的措施。






国的绝对确定刑时期 ,是剥夺了法官的自由裁量权[15 ] ( P190～95) 。以上的主张态度鲜明地表达了在规范量
刑技术的同时 ,鼓励法官理性评价量刑情节 ,在一定限度内发挥自由裁量权 ,而不是跟着感觉走。
至于量刑精确到什么程度 ,笔者确有感慨 :许多事情 ,往往是为了追求完美精确 ,迟迟徘徊不定 ,不














情形 :即 ,“自动柜员机出现异常”———诱发人的欲望 ———促使许霆犯罪 ,因此 ,银行类似被害人 ,推定金
融机构具有一定过错。
“情有可原”的辐射范围主要是犯罪前和犯罪中的情节 ,是“缘由”、可以“原谅”和“宽恕”之意。关于
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政治、外交、国防、统战、民族、宗教等涉及国家重大利益的特殊需求外[ 17 ] ( P161) ,主要体现在有助于在刑事
审判中缓解情与法的冲突 ,促进刑事个案的量刑公正。而国外许多国家这方面的制度已经比较成熟。①
我们需要考虑的是如何进一步规范这一制度 ,诸如 ,“考虑特殊情况的范围 ,使之富有一定的弹性”;“规
范减轻处罚的具体幅度 ,使之依托基本底线”;“特别减轻的核准权下放到什么级别”等关键问题。②
诚如日本学者曾根威彦教授所指出的 :“量刑结果最好能够为当事人所预测。但是 ,准确预测法官
的量刑结果在现实中是极为困难的。”[18 ] ( P1140) 对照晋江法院的《盗窃案件细化量刑标准》,我们尝试着对
“福建的许霆案”做出量刑的预测。
首先 ,《盗窃案件细化量刑标准》没有把盗窃对象 (金融机构)作为量刑基准之外的排除范围。因此 ,
盗窃金融机构也一样可以比照盗窃数额的多少确定量刑轻重 ;对照第 2 条所明确的量刑基准 :“盗窃九
万元以上的 ,判处十年以上有期徒刑”,第 3 条则明确了量刑幅度 ,即 ,“盗窃九万元以上的 ,每增加一万
元 ,刑期增加一年左右。”许霆盗窃了 17 万元 ,至少要判处 15 年有期徒刑。
其次 ,依据量刑细则的第 5 条“盗窃犯罪可以酌情从轻处罚的量刑情节可归纳为以下几种 ⋯⋯”的
规定 ,并没有说明“盗窃金融机构”就不予以适用的规定 ,只要“情有可原”的 ,也一样可以酌情从轻处罚。
(当然 ,根据第 7 条第 2 款规定 ,对被告人的从轻应在订立的基准线的刑期的一半范围内。) 故 ,本案“从
轻的结果”是可能判处许霆 10 以上 15 年以下的有期徒刑。
再次 ,盗窃罪的量刑受刑事政策影响突显无疑。刑罚的运用时常受到犯罪形势的影响 ,在绝大多数
情况下犯罪形势严峻的地区或时期刑罚趋重 ,反之趋轻 ,所谓“治乱世用重典”。晋江市是经济比较发
达 ,财产性案件多发地区 ,因此 ,在制定本细则的第 1 条中 ,开宗明义 :“盗窃犯罪在本地区属多发性案





审时度势 ,如果晋江法院结合目前“宽严相济刑事政策”进行分析 ,预测法官可能在“判处许霆 10 年
以上 15 年以下有期徒刑”的幅度内从轻考虑。从而体现宽严相济刑事政策的宗旨 :对刑事犯罪区别对
待 ,做到既要有力打击和震慑犯罪 ,又要尽可能减少社会对抗 ,化消极因素为积极因素 ,实现法律效果和
社会效果的统一。本案社会关注程度高 ,舆论反响大 ,法官的情感因素悄然渗透其中 ,最终影响自由裁
量权的发挥。至此 ,估量“福建的许霆、张霆 ⋯⋯”判处的结果既不是无期徒刑也不会是 5 年有期徒刑 ,
而有可能判处 12 或者 13 年有期徒刑。
综上 ,笔者的结论是 :为了追求刑罚实质的公正和相对的量刑均衡 ,需要法律赋予法官一定的自由









如日本刑法典第 66 条、俄罗斯联邦刑法典第 62 条第 2 款、台湾地区刑法典第 59 条、澳门地区刑法典第 66 条均规定了“刑罚的
特别减轻制度”,可见 ,作为通行的制度 ,其价值和必要性并不令人怀疑。转引冯卫国 :《论酌定减轻处罚制度及其完善》,载郎胜、刘宪
权、李希慧主编 :《刑法实践热点问题探讨》,中国人民公安大学出版社 2008 年 9 月版 ,第 328 页。
学者李立众建议 ,将酌定减轻处罚核准权下放到省、自治区、直辖市的高级人民法院行使。参见 :清华法学网站 http :/ / www.
law. t singhua. edu. cn/ lawt singhua/ index. asp。
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逐他自己的善美理想的游侠。”[6 ] ( P188) 上述美国写实主义法学家卡多佐大法官的鲜明态度无可质疑地表
明 :“即使在明确肯定法官自由裁量权的美国 ,法官的自由裁量权必须受法定标准的引导。”[19 ] ( P1586)
关于这点 ,我们可以从国内学者推崇的《美国联邦量刑指南》对量刑折扣的规定限制中得到佐证 :
“允许如果被告人真诚地承认罪行责任 ,对有罪答辩进行‘量刑打折’,这个折扣能减掉相对较轻罪行
67 %的刑期和严重罪行 14 %的刑期。”[19 ] ( P1435) 请注意 ,“量刑打折”是有严格刻度的。自由裁量权需要在
法律规则的范围内行使 ,在法律术语的承载下 ,情感要斟酌地涉及。
“司法过程的逻辑三段论”,意味着逻辑推理过程中需要遵循必要的法律规则和思维方式 ,这是一个




的人身危险性等具体情况 ,对犯罪人处以其‘应得’的刑罚。”[20 ] ( P180～82)“应得”的刑罚如何确定 ? 这不仅
取决于法官的智慧和良心 ,取决于法官理性与感性 ,更重要的是取决于法官的量刑技术与情感的调和 ,
而不是技术与情感的缺失与取舍 ! 我们可以从以下的公式中对技术与情感的关系做出解读 :科学合理
的量刑 = 量刑技术 + 量刑情感。
为保证量刑的公正和均衡 ,学术界及司法界除了对实体法提出了“量刑阶梯”、“量刑标尺”等技术规
范的设想以及采取量刑判例的方式指导司法实践的尝试之外 ,在量刑程序方面的设计仍然体现出了重




感受 ,从而更准确的对被告人判处刑罚[21 ] ( P133) 。而大陆法系的日本 2007 年 6 月 25 日对《日本刑事诉讼





理性的冷光需要想象和同情的温暖予以调和[22 ] 。量刑的技术和情感并不是对立的两个因素 ,两者
的调和才能实现软硬适度、色彩和谐的量刑合理与均衡。据此 ,我们已经揭开量刑困惑之面纱 :在我国
刑法中并非没有罪刑阶梯 ,而是怎样进一步优化和完善的问题 ;量刑过程中并非缺少技术的成分 ,而是
如何规范量刑趋于合理、达到相对精确的问题 ;法官并非一定要限制自由裁量权 ,而是如何把握量刑的
技术与情感达到正确归位的过程。而从容驾驭这个过程的是具备精深专业和正义情感的高素质法官。
或许我们有理由展望与追问 :在量刑技术与情感铺就的道路上 ,距离量刑公正与均衡还有多远 ?
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